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1. Observando ¢l contenido de las fuentes se infiere que cada copropietario puede
celebrar libremente negocios de enajenacién con su cuota. Ello consta expresamente
tanto en el art, 399 del Cédigo Civil ! como en diversos textos romanos -. La cuestién que
ahora presentamos cs 1 ¢l comunero puede libremente elegir a su comprador o si por
el contrario su derecho csta sometido a ciertas restricciones; cs decir, st la enajenacion
de la cuota estd sometida al llamado derecho de prelacion o de adquisicion preferente:
retraclo.

En términos generales, nifil obstat para decir que los derechos en régimen de coti-
tularidad, desde el momento en que son hibremente transmisibles, se asemepan a los de
titularidad individual. Ahora bien. la ley introduce una restriceion, el retracto, v, qué deba
entenderse por retracto. viene establecido en el art. 1521 det Cadigo Civil: «El retracto
legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato,
cn ¢l lugar del gue adguicre una cosa por compra ¢ dacion en pago.»

Aqui dnicamente estudiaremos el retracto de comuneros y el de coherederos, este dl-
timo por fundarse en los mismoes prineipios que el de comuneros, y que se halla reco-
gido en el art. 1067 ¥ del C.C. La enajenacion de la cuota a un extrafio determina un de-

1A 399, «Todo condueio tendrd la plena propicdad de su parte v la de los frutos v wtilidades que te
correspondan, pudiendo ¢n su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, v aun sustiluir a otro cn su
aprovechamiento, salvo s se tratare de detechos personales. Pero el efecto de Ta enajenacion o de la hipo-
teca con relacion a los conduefios estard lmitado a la poreidn gue se le adjudique en la division al cesar ia
comunidacl.»

S VMid. DAT N2 (Mare, S fnse y QT3 VT (U, 32 ek el ) THINZ T3 (Up. 20 adl ed ). 13.10.2.54
(Ner 3 memb ), C337.0 pr-1, ¥ 3,

A 1067, «8i alguno de los herederos vendiere a un extranio su derccho hereditario antes de la parti-
¢ion, podran todos o cualguicra de los coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsindole el
precto de la compra, con tal gue To venliguen ¢n €rming de un mes, a contar desde gue esto se les haga sa-
ber.»
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recho de retracto en favor de los demids comuneros. Asi, pucs, el art. 1522 del C.C. pres-
cribe el retracto de comuneros para retraer la participacion enajenada *: «El copropieta-
1o de una cosa comin podra usar del retracto en el caso de enajenarse a un extrano la
parte de todos los demas conduciios o de algunos de ellos»; pero «cuando dos 0 mas co-
propietarios quieran usar del retracto, sdlo podran hacerlo a prorrata de la porcidn que
tengun en la cosa comiin», Parece, segun este articulo, gue el retracto de comuneros tini-
camente puede tener lugar cuando la enajenacidn sc ha realizado en beneficio de un ex-
trafio a la comunidad, nunca si se ha dispuesto en favor de otro comunero. Ademas, se
precisa que ¢l cxtraiio lo sea al ejercitar la accion, no siendo suficiente que lo fuera al ve-
rificarse la enajenacion ®. Esta negativa responde, por un lado, al interés cn extinguir
cuanto antes el estado de copropiedad 6, lo cual se consigue concentrando participacio-
nes, y, por otro, a evitar el cambio mads o menos frecuente de comuneros, lo que, sin duda,
dificulta la gestidn de la propia comunidad.

l.a presente regulacién no dista mucho de aquella romana, en la que aunque aparen-
temente se permitia la libre disposicion del derecho de copropiedad, sin embargo, tam-
bién se conocio la adquisicién preferente, como seguidamente tendremos ocasidn de co-
mentar. Nuestro derecho historico otorga un derecho de adquisicién preferente al socio
comunero frente al extrafio, st bien fue sufriendo distintas matizaciones; en unos casos
se trataba del beneficto de tanteo y ¢n otros de un verdadero derecho de retracto, hasta
consolidarse en la prescripcién vigente 7.

2. Nuestros civiltstas patrios han tomado como antecedente mids remoto del retracto
de comuneros lo prescrito en la P.5, tit. V, ley LV, pero como tendremos ocasion de de-
mostrar no puede hablarse en absoluto de que estemos ante una institucion casi original
de nuestro derecho castellano.

P 5, tit. V, ley LV: «Dos omes, o mas, auiendo alguna cosa comunalmente de so vno,
dezimos, que qualquier dellos puede vender la su parte, maguer la cosa non sea partida. E

+ Por ciero, «<Ef retracto de comuneros excluye el de colinduantes», articulo 1524 del C.C.

* Banenes, R, La preferencia adquisitiva en el derecho espaniol (1anteo, retracte, opeion), Barcelona,
1958, p. 84.

& Esta razén invalida cualquicr pacto de renuncia a cjercitarlo si el supuesto de hecho llegara a produ-
cirse. Vid. abundante bibliograffa en ESTRUCH. 1., Venta de cuota v venta de cosa comian por une de fos co-
muneros en la comunidad de bienes, Pamplona, 1998, p. 164, 0. 12,

T Fundamentalmente, P.5, tit. V, ley LV; Foero Vicjo de Castilla, lib. 4, dL. L ley VITL y Leyes 74 ¥ 75
de Toro. Vid. GUTIERREZ, B., Cddigos o estudios fundameniales sobre ¢f devecho civil espariof, 1. 1, Madrid,
1863, pp. 433 vy s5.; SERRANO, E., s.v. refracto de comuneros, en Enc. Jur. Esp., XXVIL p. 523, BADENES, L4
preferencia adguisitiva, op. cit., pp- 8 ¥ 550 Mozos, J. L. bR 1os, «Retracto de comuneros», Rev. Der Priv,
46, 1962, pp. 938 y ss.0 GOMEZ CalERa, T, «Notas sobre ¢l retracto de comuneros en el Codigo civil espa-
fiols, Rev. Der Priv, 47, 1963, pp. 774 ¥ ss.; Garcia Cantero, G, Comentarios af Codigo civil v Compi-
lacioney forates, | XIX (dingidos por M. Avsavankio, EDERSA ), Madrid, 1980, pp. 596 vy ss.; BELLO Ja-
NemRO, Do ET retracto de comuneros ¥ colindantes del Codigo civil, Pamplona, 1995, vy, recientemente, con
imporiante aparalo bibliografico, ESTRUCH, Venrta de cuota, op. o,
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puedele vender a qualquier de los que han en ella paric, o a otro estrafio. Pero si alguno de
los que han parte de la cosa, quisicren dar tanto por ella, como el estrafo, esse la deue auer
anle que el estrano. E la vendida del estrano s¢ deve entender que puede ser fecha. ante que
sean entrados en pleyto, de la parte.»

De conformidad con la presente Partida el copropictanio se comporta como un pro-
pietario individual ya que puede cnajenar su porcidn a quien quiera retribuir el precio que
se acuerde. Pero esta afirmacion se ha de matizar, pues el derecho a vender no se reco-
noce como una posibilidad en si, sino que se establece una preterencia a 1a hora de 1a ad-
quisicién: «Puedele vender a qualquier de los que han en ella parte, o a otro estrafio. Pero
si alguno de los que han parte de la cosa, quisieren dar tanto por ella, como el estrafio,
esse la deue aucr ante que el estrafio.»

Pues bien, esta disposicidn, frente a lo establecido en el Fuero Viejo de Castilla (lib.
IV, tit. I, ley VHI #), que ordenaba que la cnajenacion efectuada antes de la particién ex-
clusivamente pudiera hacerse a un hermano, vy no a un paricntc comunero, excepto que
fuera hermano, es bastante mds acorde con la regulacién romana ¥, al carecer de tras-
cendencia la relacién de parentesco en favor de una mayor primacia de la indivisibilidad
del objeto comiin; su explicacion reside cn que se otorga una preferencia de adquisicién

8 Lib. IV, dt. L, ley VIII. «Esto es Fuero de Castilla: Que ninguna eredat que eredan parientes, ninguno
puede vender la sua suerte a ningund pariente, nin a otro ome fasta que 1a aya partida, sino ermano a ermanso,
¢ quando la vendier un crmano a otro, devel luego dar poder a que la pueda partir, ansi come ¢l mesmo par-
tirie con suos crmanos aquella suerte, que vendio en esta guisa. Vale lo que es vendido a4 ermano, ante que
sea partido, mas non le puede vender a otros parientes a menos de ser partido, e s1 de otra guisa lo vendier
la venta non vale por el fuero.»

Dice el Fuero de Castilla que nadie puede vender su cuota {suerte), excepto a un hermano, hasta que la
comunidad haya sido disuelta {partida). Por 1anto, la facultad de enajenar se circunscribe al grado de paren-
tesco més proximo en linea colateral, s6lo al hermano.,

Dos detalles muy significativos presenta esta ley. Por un lado, se prohibe enajenar la cuota al pariente
con et que se cohereda, por ejemplo, tios, primos, etc., 4 no ser que entre dichos parientes ¢xista algin her-
mano; asimismo, tampoco puede engjenarse a un extrafio {e¢ otro ome} hasta tanto el patrimonio haya sido
partido. Vendida la porcidn indivisa por un hermano a otro, dicese que debe darle poder para que la pveda
partir. EHo signilica que el comprador se incorpora & la communio con todas sus consecuencias; a saber, de-
berd someterse a la particién y consiguiente adjudicacién de parte material. Termina la ley VIII con un a
mado de resumen que resulta a todas luces incxacto. Antes de la particitn —dice— es vilido lo que se vende
a un hermano, pero carecerd de efecto si la cuota es vendida a otros parientes. Sin embargo, s¢ omite la im-
posibilidad de enajenar a un extrano al grupo familiar como en el pnmer pérralo se prescribe y expresamente
se prohibe. En consecucncia, una vez efectvada la divisién o particion de la copropiedad cada comunero
puede vender su parte o fraccidn a quien desee, y mientras no se realice queda expresamente vetado. No obs-
tante, debia tenerse en cuenta que ¢l Fuero de Castilla, Lib. [V, tit.L, ley IV, contemplaba ¢l retracto gentilicio
cjercitable en el plazo de nueve dias desde que se entregaba al comprador la cosa vendida. Este régimen del
Fuero castellano difiere de aquel romano, C.4.52.3, en donde se permitia a cada copropietario enajenar li-
bremente su cuota, bien al socio bien al extrafio.

¥ C.A4.52.3 (Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aurefio Eusebio).
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en favor de los condémines. Por tanto, se supera ka mentalidad reduccionista del grupo
familiar cn beneficio de la consolidacion de dercchos en una misma persona titular pro
indiviso de la cosa comiin 19,

Por consiguiente. en la Ley de Partidas se establece una pretacién en favor de los con-
dominos, ya que si alguno de cllos quisiere dar tanto como el extrafio, tendra un derccho
preferente: «la deue aver ante que el estrafio» ', Ademads, la enajenacidn al extrafio con-
lleva una restrice1dn que no vincula cn caso de realizarse a un socio, pues debe ser efec-
tuada antes de haberse comenzado el juicio de division 12, Comenzado éste no podri ven-
derse la parte hasta que no haya sido definitivamente dividida la cosa comdn, en cuyo
cuso se transmitird no la cuota ideal sino la concreta poreidn material adjudicadu, salvo
—dice el cddige alfonsino— que medic ¢l uninime consentimiento de los demas co-
propictarios en favor de la venta de la parte aiin indivisa, ello, entiéndase comenzado el
pleito.

3. De las 83 leyes gque se promulgaron en las Cortes de Toro de 1503, se reficren al
derecho de retracto y tunteo la 74 y la 75.

Ley LXXIV: «Quando concurrieren en sacar la cosa vendida por ¢l tanto, €] pariente
mas propingue cen el sefior del directo dominio, 6 con ¢l superficiario. con ¢l quc tiene
parte ¢n clla, porque era comun, preficrasc cn el dicho retracto el sciior del directe domi-
nio, y el superficiario, y ¢l que tiene parte en ella al paricnte mas propinguo.»

Ley LXXV: «5i alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene comun con otro,
en caso que segun la ley de la Partida, la pudiera el comunero sacar, por el tanto sea obli-
gado el que la quisicre sacar, 4 consignar el precio en el tiempo y termine, v con las dili-
gencias, y solemnidades de la manera que la pudiers sacar el pariente mas propinquo.
guando fuere de su patmmonio y abolengo, de suerte que lo contenido en dicha ley del
fuera, y ordenamiente de Nieva, y en estas nuestras leyes aya lugar, y se platique en caso
gue el comunero quiera sacar la cosa vendida, por el tanto.»

En la Ley 74 se concede preferencia al duciio directo, al superficiario y al comunero
sobre el pariente més cercano del vendedor, y la Ley 75, obliga al comunero para retracr

It Por el andnimo autor de Los Cadigos espaoles, concordados v anotados, 11T, Madrid. 1847, p. 623
a) se indica claramente: «Es muy conveniente que se reunan ¢ consoliden en una persona los derechas a una
finca. porque se cvitan cuestiones o pleitos.»

' Es opinidn generalizada de los autores que no se trata de un derecho de retracto propiamente dicho
sino del benelicio de lanteo, pues la prelacién en beneficio del condémino es antes., no después de vertiicada
la venta. Vid GLErrEy, Codigos ¢ estudios fundamentales sobre ol Derecho civil espafiofl, tomo [, ep. cir.,
p- 434, Mangesa, I M2 Comentarios al Codigo civil espudiod, 5.7 ed., tomo [11, Madnd, 1920, p. 493; Ba-
DENES, Lt preferenciu adguisitiva, op. cit, pp. 14 y ss.o Arias Ravos, ELy Arias BONET, § AL La compra-
venta en fas Partidus. Un estudio sobre los precedentes def Titulo 5 de ta Quinta Partida. on Centenario de
la Ley del Notanado, sec. 1.° Estudios historicos, vol. 11, Madnid, 1965, p. 418,

12 Esta hmitacion presenta ciertas semejanzas con lo preceptuado en el Derecho romana; obsérvese
D47 12y CA4523.
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a consignar el precio y cumplir cuantos requisitos habria de cumplir el propincuo %5 ade-
mas. esta ley al aludir, sin mencionarla, a la P V, tit. V, ley LV, vista supra, que resuita
ser €l referente mds elocucnte de todo el derecho histérico espafiol en orden al reconoci-
miento del cjercicio por parte de los derechos inherentes a todo copdémino, esta reatir-
mando ¢l principio alli establecido.

La «Recopilacion de 1as leyes de estos reinos», gue tras larga gestacion se acabé pro-
mulgando por Felipe Il en 1567, conocida vulgarmente como Nueva Recopilacion, re-
funde disposiciones de Cortes y de los reyes y las Leyes de Toro. En su lib. V, tit, XI:
«De las ventas, compras y retratos del tanto por tanto, de patrimonio, 0 abolengo», re-
coge ad literam aqucllo preceptuado en las Leyes 74 y 75 de Toro. En consecuencia, con-
tinda perpetudndose lo preceptuadoe en el cddige alfonsino.

En ediciones posteriores de la Nucva Recopilacion en nada se modificd, parece, la
materia que nos ocupa. De este modo llegamos al sigle xix, periodo de grandes codifi-
caciones, y encontramos la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia, que fue pro-
mulgada por Carlos IV, en Real Cédula dc 15 de julic de 1805. La Novisima rcproduce
la Nueva Recopilacion y leyes posteriores, eso si, incurriendo ¢n numerosos errores al
decir de los historiadores, pero que no afectan a nuestra cuestion.

En ella no se aporta nada nuevo, pues se limita a reproducir lo ya establecido en las
Leyes de Toro. En su lib. X, tit. XIII, en el epigrafc «De los retractos y derecho de tan-
tco», se recogen tal cual las transcritas Leyes 74 y 75 de Toro. De este modo, la Ley 74
viene reproducida al pie de la letra en la Ley VIII, tit. X111 del lib. X de la Novisima y la
ley 75 se recoge en ta Ley 1X del mismo tit. y lib. En consccuencia, puede afirmarse que
en esta época, y a todos los efectos de la matcria, sigue vigente aquello dispuesto en la
P.V. tit. V, Ley LV por cuanto ya constaba recogida en la Ley 75 de Toro, la cual, como
ya tuvimos ocasion a apuntar, recoge lo establecido por Alfonse X a finales del siglo xir.
Todo este devenir histdrico desembocé en el art. 1451 del Provecto de Cddigo Civil de
1851 ' que se ha conservado sustancialmente en el actual art. 1522,

4. A continuacion abordaremos la realidad de la cuestién en derecho romano, pues,
como ya hemos apuniado, normalmente se ha ignorado por los civilistas este ordena-
miento como antecedente, siquiera remoto, del derecho de adquisicién preferente,
cuando, como seguidumente demostraremos, al menos en la prictica se tuvo en cuenta
¢n reiteradas ocasiones 0.

L3 Para ello vid. BADUNLES, La preferencia adquisitiva, op. cit. . pp. 19 y ss.

L Art, 1451 del Proyecto de 1851. «El copropietunio de una cosa comuin gue no puede dividirse co-
modamente © sin menoscabo, puede usar el retracto, en el caso de venderse a un extrano la parte de alguno
0 de todos los demis conduefios. En el caso que dos o mds copropietarios quieran vsar del retracto, solo po-
drin hacerlo a prorrata de la porcion que tengan en la cosa comidns Garcia Govena, E, Concordancias,
motivos v comentarios del Codigo civil espantol, Madrid, 1852 (reimpresion, Zaragoza, 1974), pp. 767 y ss.

5 Arias Ramos. La compraventa en las Partidas, op. it pp. 418 y s,
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Se ha senalado que resulta difici] realizar un estudio completo del derecho de prela-
c16n entre los siglos 1y 1v d. de C., tanto por la carencia de fuentes como por la ausencia de
una definicion juridica del citado derecho ', No pretendemos abordar aqui un estudio del
derecho de prelacion in genere 17, Es sabido que la jurisprudencia utilizé distintos me-
dios negociales (emptio-venditio, stipulationes, pacta) para tutelar ¢l mencionado dere-
cho de prelacién, pero aqui interesa exclusivamente lo referido a la comunidad de bie-
nes. Si en materia de communio es dificil encontrar textos que ratifiquen el derccho de
prelacion como norma juridica. no es menos clerto gue en algunos casos se tutelaron
determinados actos de prelacion a través de otros medios negociales ordinarios.

D.45.1.122.3 Scaev. 28 Dig.: «Coheredes cum praedia hereditaria diviseranl, unum
praedium commune reliquerunt sub hoc paclo. ut, s1 quis eorum partem suam alienare vo-
luisset, eam vel coheredi sue vel ejus successon venderet centum viginti quingue: quod si
quis aliter fecisset, poenam centum invicem stipulati sunt: quacro, cum coheres mulier co-
heredis liberorum tutores saepius testale convenerit et desideraverit, ut secundum conven-
tionem aut emant aut vendant, hique nihil tale fecerint, an, si mulier extero vendiderit, po-
cna ab ca centum exigi possit. Respondit secundum ea quae proponerentur obstaturam doli
mali exceptionem. »

Dice el texto de Escévola que unos coherederos, probablemente dos, dividieron unos
predios hereditarios y dejaron en comun uno de ellos con ¢l pacto de que si alguno que-
ria enajcnar su parte debia venderla al otro o a su sucesor, por ciento veinticinco mil sex-
tercios, y por si vendia a un extrafio estipularon una pena de cien mil scxtercios. Uno de
los dos coherederos, que era una mujer. guericndo vender su parte, solicité a los tutores
de los hijos de su coheredero que compraran o vendieran su parte conforme a lo conve-
nido, pero ellos ni compraren ni vendieron 8. La cucstion que se plantea cs s1 a la mu-
jer, en caso de vender a un extrafio, puede cxigirsele la pena. Escévola respondié que
conforme a los términos del case propuesto s¢ pedria oponer la exceptio doli mali.

Los coherederos presumiblemente dividieron parte de 1a herencia de forma conven-
cional '?, y como nada les obligaba a realizar una divisién de todo el acervo patrimo-
nial 20, dejaron uno de los fundos indiviso. Sobre este terreno seguian mantenicndo cada

16 PENTA, M., Sid diritto di prelazione tra il { € if IV secofo, Index 12, 1983-84, p. 526.

17 Para ello vid. Briromo, M., <l dinuto di prelazione net basso impero», en Annali di Storia del di-
ritto, 11, 1958, pp. 187 y ss. con abundanie bibliogratia.

1% El apostillamicnto {uut] emant [aut-fecerint] e |higue-fecering] apuntados por GUARNERE Crrar y
EistLL, respectivamente (. Ind. Intp.), puede admitirse su alteracién. El pacto de prelacion no conllevaba la
obligacién de venta en favor de quien queria desprenderse de su pars.

1" Modo de divisie baslanle practicado; vid. MURILLO, A., «La divisidn convencional de la comunidad
de bienes en Derecho Romanos, Revista Juridica del Notariado, 17, 1996, pp. 61 ¥ ss.

2 La subsistencia de la communio pucde darse, bien porque se efectia una divisio, procesal o conven-
cional, excluyendo bignes, o bien porque alguno de los copropietarios decide abandonarla unilateralmente
en algunos objetos por medios negociales a su alcance. por ejemplo, enajenando la cuota: C.3.37.3 pr.
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uno su pars quota, a priori enajenable libremente, pero por mutuo acuerdo, pactum, de-
cidieron que quien quisiera ejercitar su derecho de venta debia ponerlo en conocimiento
del otro o de sus sucesores, por s1 fuere de su interés adquirirlo. El mencionado pacto ve-
nia fortalecido por medio de una stipulatio poenae =4, para el caso de que se pretendiesc
burlar el acuerdo. Evidentemente, nos encontramos ante un caso de adquisicion prefe-
rente establecido por las propias partes y no por régimen legal alguno 22,

La mujer coheredera intentd poner fin a la communio, no a través del ejercicio de la
actio familive erciscundae, sino cumpliendo ¢l pacto; es decir, ofreciendo vender su
parte. Cumplido el tramite pactado, pues muchas veces citd ante testigos a los tutores de
los descendientes de su coheredero, [a mujer no recibié respuesta. Ante la posibilidad de
que vendicse su cuota a un ¢xtrafio, la otra parte (los tutores) preguntan al jurista si po-
drian ¢jercitar en tal caso la actio ex stipulatu, que si bien no equivale al precio acordado
por ¢l fundo (cennum vigintiquingtie) si s¢ aproximaba (centum). Pues bien, como la mu-
jer habia realizado ya ia oferta pactada no empece para que pueda vender 4 un cxtrafio y
gozar ademds de la exceptio doli mali como defensa.

Estc tipo de pactos protegidos por medio de una stipulatio poenae no son extranos
entre comuneros, pucs se pretende fortalecer su validez »*. Para Penta el derecho de pre-
lacién de este supuesto puede responder a un uso constante entre comuneros parientes,
con la intencién de ne desperdigar el patrimonio tamiliar, sobre tedo tratdndose de fun-
dos 2+, Esta praictica viene ratiticada, lo decimos con gran cautela, pues no existen mu-
chas fuentes que lo confirmen, por lo expuesto en C.4,52,3, que inmediatamente anali-
zaremos, lo gque coincide ademds con la finalidad del art. 1522 25

5. «.4.52.3 Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aurelio Eusebio.—Falso

tibi persuasum cst communis pracdii portionem pro indiviso, antequam communi divi-
dundo udicium dictetur, tantum socio, non etiam extranco possc distrahi.»

Para los augustos emperadores no cxiste absolutamente ningdn impedimento para
que cada uno de¢ los copropietarios pueda vender su porcién cn un predio comun indi-
viso 2% a quien quiera, bien al socio bien a un extrano. El régimen clasico continia vi-

U Vid, KNk, R, Stipulatio poenae, Koln, 1976, pp. 255 y ss.
= Otros supuestos de prelacion de naturaleza convencional. al margen de ta communio, pueden verse
en D& .75 (Hermog. 2 iur epit) v TR 1215 (Pawl 33 ad ed ). Vid. también C.4.54.2 finp. Alexander A.
Charisio (a. 222).
2 El propio Escrvol A lo recuerda en D45.1,122.6.
OPENTA, Sl divitto di prefazione, op. cit, pp. 528 ¥ ss,
=% Sin embargo, csta idea no concucrda con los antecedentes de la cuestion: coheredes cum praedia he-
redliteiria diviserant, ya que nada induce a pensar que se pretendiese mantener ¢l patrimonio familiar cuando
no se puede intwir que los coherederos fueran parientes. Verosimilmente la razon residiese en las propias ca-
racleristicas tisicas de! fundo.
3 En parecidos términos lo manifiestan también en C4.49.8 (a. 293-304): «S5i pater tuus venumdedit
portioncim suam, nec induxil i vacuam possessionem pracdi, ius omne penes se eum rétingisse certum cst.s
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gente 77, y Diocleciano se presenta como defensor de la clasicidad 2%, La libre capacidad
de enajenacion alcanza hasta el instante mismo en que se dicta sentencia: antequam com-
muni dividundo iudicium dictetur *°. Pero habrd que recordar que si la enajenacion pre-
tende realizarse durante el proceso divisorio serd permitido siempre gue no sea para al-
terar los resultados del juicio; asi se prescribia desde finales de la época republicana o
comienzos del periodo cldsico, conforme a D.4.7.12.

El tema central de esta constitucion es el del derecho de prelacién entre copropieta-
r10s en aquellos supuestos de enajenacion de la cuota. El rescripto dioclecianeo pretende
aclarar una duda de Aurelio Eusebio, a quien falsum persuusum de que no puede vender
a un cxtraio su parte en el fundo comin indiviso. Dice Penta que este «falso» inicial re-
macha que tal posicidn es errénea, pero seguramente esto no vale para excluir la préictica
de la prelacién ¥, Efectivamente, Aurelio Eusebio 3! estaba equivocado, le habian indu-
cido a equivoco al asesorarle falsamente que puede vender tantum socio, non etiam ex-
traneo. A diferencia del caso propuesto a Escévola 32 no habia existido pacto alguno que
obligara a vender al socio.

Es verosimil que estuviese muy enraizada cn la tradicion la compraventa entre los so-
cios, lo cual puede interpretarse que se generd, o bien de una prohibicidon de vender a ¢x-
trafios, o bicn de una practica de prelacion constantemente observada 3. Lo que si ¢s
cierto —seguimos a Bellomo— es que el rescripto prueba tanto la existencia de la pre-
lacién como su radicacion en la costumbre, pero inferir de ello que fuese una regla juri-
dica pretérita, creemos, resulta aventurado 4,

En delinitiva, nada se opong a que el pufer venda su parte tcuota) de un predio {comuin). pero entre tanto no
transtiers li vacua posesion retendra todo su derecho, debiendo entenderse gque nada se transfinio.

27 La constituciom es de fecha incierta, pero su datacion puede oscilar entre finales del s.IIT ¥ primeros
aios del siglo v d. de C. 293-305 apunta Garoa okl Corral, L, Cuerpa def derecho civif rontane. Codigo,
1. 1, Barcelona, 1892, p. 522, n. [0

M D RokeRUS, B, Storia defle corporaziont ¢ def regime associativo nel monde romano, 11, Bari, 1971,
p. 375.n. 327,

- Noobstante, C.337.1 {a. 213): «Post litis contestalionem nemo nee partem suam, ceferis ciusdem rei
dominis non consenticntibus, alienare possit.» BERGER, A, Zur Ennviekfunesgeschichte der Teifuneskingen
im ktassichen rémischen Recht, Weimar, 1912, p. 203, n. 2y 3

WOPENTA, Sud divitto di prefazione. op. it p. 331

I Ciudadano romano de provincias por ¢l edicto de Caracalla, pero griego de nacionalidad, Bisearot,
A, «ldddes maitresses du régime de Uindivision en droif grees, RHD, 36, 1958, p. 342, Svor, G, L com-
proprieta ¢ fa contunione degli aftri divini reali. Torino, 1931, p. 89,

D45 1223

W BELos, I divitto dF prelucione, op. cit.. p. 196, Vid. critica de otras imterpretaciones en n. 27,

HEs verosimil que se trate de una influencia de la prictica oriental del derecho de prelacion o retracto
en Occidente, 1a cual contrarizba la libre disposicion reconocida 4 cada copropietario sobre su pass griota.
Vid. bibliogradia en Kaser, Day Romische Privatrechs, 11, 27 Aot Miinchen, 1971, p. 269, n. 6%; y Rup-
precHT. Ho AL, «Zu Voraussetzungen, Umfang und Herkunit des Vorkaofrechts des Gemeinschafter nach den
Papyri», en Svmposion. 1979, Athénes, 1981, pp. 287 v ss.; «Zum Vorkaufsrecht der Gemeinschaiter nach
den Papytis, en Seritti Monzevecchi, Bologna, 1981, pp. 335 y ss.
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Recepoian del retracto de conumeras en of Ordenandenter Juridico espeaiiol

Diocleciano resuelve un falso asesoramicnto pere no deroga ningln principio juri-
dico, al que ni tan siquicra hace alusion; sin embargo, un siglo después, en C.4,38,14 =
CTh. 3,1,6 %, se alude a un anterior reconocimiento del derecho de prelacidn para su ex-
presa prohibicién. Cicrtamente. en C.4.38.14 sc revela como cn otro tiempo (dudum) los
proximi y los consortes podian excluir de una venta a los extrafios impidiendo que los
hombres enajenasen a su arbitrio. Mas como esto parcce grave —dicen los emperado-
res— pueda cada cual superiore lege cessata buscar 0 aceptar a su arbitrio comprador.
Por tanto, el derccho de prelacién queda claramente invalidado, resultando, no obstante,
dudoso que csa regulacion se refiriesc a los copropictarios, pues la misma no hace refe-
rencia a ¢llo 6,

En definitiva, cada conddmino, segin el texto, puede libremente enajenar la coota
que lc corresponde cn la communio; es mas, no serd necesario que el socius esté infor-
mado de dicho acto y serd intranscendente que Jo 1gnore o se halle ausente, pues sicm-
pre podra enajenarse la parte indivisa incluso contra su voluntad: 1.50.17.26 (Ulp. 30 ad
Sab.y. «Qui potest invitis alienare, multo magis ct ignorantibus et absentibus potest» 7.
Ello induce a pensar que esta pudicra ser una mds de las maltiples causas que originaban
tanta discordia cn las relaciones entre comuncros 5.

Sin embargo, y termino, también pucde afirmarse que en época postcldsica el dere-
cho romano reconocic y permitid la practica, al menos durante algun tiempo, del derecho
de prelacion, y probablemente a través de la costumbre pervivid en época justinianea, lo
que por medio de la tradicion romanistica ha llegado hasta la actualidad. Por poner un
pequedio gjemplo, tante en C.4.52.3 como en los arts. 1522 y 1067 del Cddigo Civil cs-
pafiol se contrapone a los comuneros con los extrafios, utilizando el mismo término, en-
tonces y ahory, extraneus. Extrano en esle contexto ne es sino toda persona gque no forma
parte de la comunidad. Por lo tanto, no resulta verosimil que los legisladores castellanos
sc inventaran ex aove el retracto de comuneros, siendo preciso retrotraer la institucion a
£pocas romanas.

3543814 «lmppp. Gratanus Valentinianus et Theodosius AAA. Flaviano pp. Ulyrici. Dudum pro-
ximis consortibusgue concessum eral. ul extraneos ub emptione removerent neque homines suo arbitratuy
vendenda distraherent. Sed quia gravis hace videtur iniuria, quae inani honestatis colore velatur, ut homines
de rebus suis facere aliquid cogantur inviti, superiore lege cassata unusguisque suo arbitratu quacrere vel pro-
hare possit emptorem, nisi lex specialiter quasdam personas hoc facere prohibuenit (. 39100

C.Th.3.1.6 no recoge «nisi lex specialiter quasdam personas hoc facere prohibuerits.

Y Quienes scan los proximi ¥ 1os consortes ha sido muy discutido; se ha entendido que el Ermino con-
sortes s retiere a «contributari» y no alos copropictanios. ¥d. por todos, BELLOMO, I diritto df preluzione,
op. cit, pp. 196 ¥ ss., quien cree verosimil que entre C.4.52.3 y C4.38.14 (C.Th.3.1.6) debié existir una
constitucidn, probablemenie de Constaniino, en la que se reconocia el derecho de prelacidn.

YVid BRETONE, M., «Consentiuns e comnmion, Libeo, 61960, pp. 195 v ss., quien atribuye ¢l texio
a Ulpiano antes que a Sabino y su relacidn com la enajenacidn pro parie del socius contra ¢l pacitin ne di-
victutur,

M AsT gqueda ratificado por 1D.8,2.26: «itague propler immensas contentiones plerumgue res ad divisio-
nem pervenits, ¥ también por D.31,77.20: «[...] discordiis | ...] quas materia communionis solet excitare, »
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